




1問 題 領域 の スケ ッチ
丙を誘 い出 し彼を棍棒で殴った。乙は丙宅に侵入
「共同正犯の構造」を考えるとき、各関与者が し目当ての金目の物を盗み出 した。そ して取 り決
な した 「承諾」が有 している、他者の分担部分の めたとおり・ 後で盗み出 してきた物 を分配 した
実現 に対す る積極的な影響のなかに共同正犯の(事 例1)。
「本質的契機」 を見出そうと試みる場合、必然的 このような事例で共同正犯を認めるとした ら、
・に 「共同の行為決意ない し行為計画(意 思連絡)」 当然にそこに主観的 ・客観的要件の充足を確認す
を共同正犯の成立要件 として提示することに帰結 ることになる。そ してこの事例は共同正犯の典型
するのだろうか。論者の指摘するところに従えば、 例 ・定型とされやすい、つまり主観的 ・客観的な
まさしくこのような積極的な影響 は 「相互的な承 共同を認あ られやすいと解 されるが、果た してそ
諾」 に基づ くとされることになるだろう.1。 う問題 は単純なのだろうか。実はより詳細に検討
共同正犯の場合、当該行為遂行に他者行為の遂 す るとその結論付けにも困難さがともなう、 との
行はどのような関係性を もって説明されるのだろ 指摘があり得 るのである。
うか、 このことがつねに大きな問題となる。上記 また近時の ドイツ学説においては、主観的な共
の問題設定は、相互承諾を前提に した場合、承諾 同を重視せず、かえって従来的な主観的要件を放
によって各関与者が相互的に影響を与え合 う、 こ 棄する立場が登場 している点に注意が必要である。
の説明に基づいて、各関与者つまり各関与行為の すなわち、共同の行為決意ないし行為計画、ある
関係性を説明 しようとすることに帰結する。それ いは意思連絡 として把握されてきた要件を放棄 し、
ゆえ、 この立場によれば各関与者間における 「主 これを単なる 「合一化(適 合化 ・はめ込み)の 決
観的な連関性」を共同正犯の成立要件に組み入れ 意」(Einpassungsentschluβ)に 置 き換えようと
ることが必然性をもって語 られることになる。っ しているのである36た とえば論者は次のよ うに
まり共同正犯において各関与者の 「共同」 とは、 その論旨を展開する。すなわち、眠っている間に
各行為遂行が 「主観的」にも「客観的」にも 「共同」 撲殺 されようとしている被害者 に対 して、実行
していることを指 し示すことになるわけである2。(担 当)者 と通謀することなく睡眠薬 牽与え、実
たとえば、甲と乙が共同 して丙を襲 い強盗する 行者のたあに ドアを開けておき、さらに犯行に適
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していて、かっ実際に使用された道具を用意 し、 した者 は、客観的には重要であり、全体行為の成
しかも実行中はその実行が第三者 の介入'によつで,功 に必要とみなされづ寄:与をまさしく遂行 してい
妨害 されることがないように配慮 していた人物が たと評価することはできる。 しか し、そのような
「共 同正犯」になる、つまり実行者がその背後者 寄与に実行者に対する 「積極的な影響」を看取す
の活動をまった く認識 していなか ったとしても共.る ことはできない、せいぜい全体行為およびその
同正犯として評価 される、と(事 例2)4。 結果に対する 「消極的支配」を認め得るにすぎな
もちろんこのような見解には当然に通説的立場 いのではないか。背後において密かに支援 してい
から強烈な批判が投げかけられている。すなわち、 た人物は結果に向けた自身の寄与を支配』していた
自身が行為を遂行 し、'かっ他者への影響力を有 し が、それを認識 していなか った人物に影響力 はな
ている、 この状況が共同正犯規定 を充足させ る かったことになるわけである。
「共同の行為遂行」 という場合である。 したが っ このような事例においては、密かな支援者の行
て単なる合一化の決意だけでは十分でなく、共同 動がなければ実行者は結果を発生させる ことがで
の行為計画および行為決意には相互性(相 互的認 きなかったかもしれない、そのように評価はでき
識)、が要求 され㍉そのことに基づいた寄与遂行が る。す くなくともそのような状況下において支援
要求 される場合を共同正犯として認めなければな 者は犯罪完成を可能 にす る行動を行 っていたわけ
らない、 と5。 ・.、.で ある。その意味では、何 もなさない(不 作為)
おそらく通説的にはこのような批判が最大の も ことによって背後の密かな支援者は全体行為を失
のであるし、.さらには、共同正犯における 「共同 敗させることが可能であったともいい得 るのであ
性」を軸に検討すること、つまり自身の行為 と他 る。 しか し{そ のような可能性 はやはり結果 に対
者行為 との関係性 をふ まえて共同正犯の各成立要 する消極的支配を基礎付けているにすぎないと思
件 を検討 した場合 には、かならず しも合一化の決 われる。 もちろん消極的な支配が認め られただけ
意 を受け入れ る立場において もその回答に統一性 では共同正犯に十分 とはいえないはずである。、背
を維持できていない～ とも評されている。たとえ 後の密かな支援者に共同正犯を認めるためには全
ば、他者態度 との作用連関が認められなければ、 体行為の 「完成に向けた積極的な影響」の 確認が
自身は実行 しない人物め態度を 「社会的に意味の 必要 なのである(も ちろん何をも・って積極という
あるものコ.として解釈することはできない≦ とす かは問題である)。
る見解があることに注意を要するのである6。 事 もうユつ別の視角を提起 してみたい。1全関与者
例2の 取 り扱いにも差が出て くる可能性があるわ が等 し≦構成要件的実行行為を全部遂行.じた場合
けである。…'「 ・ に共同正犯規定を用いる必要性はあるのだろうか。
た しかに、・実行者が知 らない間にその者を支援 この場合には各関与者を個別的に評価 しても不可
4Vgl.Jakobs,a.a.O.(Fn.3)21/43.
5代 表 的 な 見 解 と し て 、vgl.KUpper,DergemeinsameTatentschluβalsUnverzictbaresMomentderMitt鮎erschaft,
ZStW105(1993),S.295,303;ders.,Anmerkung,NStZ1995,5.331,332;ders.,ZurAbgrenzungderTaterschafts£grmen,GA
1998,S.519,526.な お こ れ らの 見 解 に つ い て は 、 拙 稿 「共 同 正 犯 の 主 観 的 成 立 要 件 に つ い て 」r法 律 論 叢 』70巻1.号(平9年・
1997年)71頁 以 下 、 同 「 〈意 識 的 か っ 意 欲 的 な 共 働 〉 と い う概 念 に つ い て 」 『明 治 大 学 短 期 大 学 紀 要 』69号(平13年・2001
年)73頁 以 下 、 同 ・「共 同 正 犯 の 未 遂 と 共 同 正 犯 の 構 造 一 ク ラ ッ ク の 見 解 を 手 掛 か り と し て 」 『明 治 大 学 社 会 科 学 研 究 所 紀 要 』
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ができる。実行行為性を充た している以上、各関 とされる7。 つま.り、、この指摘は、正犯と共犯 と
与者をそれぞれに正犯 として評価すればよいだけ の区別問題に関 していわゆる主観説に依拠 してき
である。 とすれば、共同正犯規定はその必要性を た判例のみならず、客観説的立場に従 ってきた学
この場合以外の事態において明 らかにすることと 説においても同様になされており、結局、共同正
なる、いいかえると、各関与者によって遂行され 犯に主観的成立要件を要求する立場が通説である
た行為を個別的に評価す ることが妥当でない場合 ことを明確にしているわけである。 もちろん当然
に、つま り各関与者によって遂行 された行為を全 に自明というわけでな く、それなりの根拠に根 ざ
体行為として評価 し得る場合にのみ共同正犯規定 して共同の行為決意の必要性は説かれている。す
は意義をもっ と解 されるのである。それゆえ、あ なわち、代表的言説 として 「構成要件的意思の回
る関与者によって遂行された(部 分的な)行 為 と 調を必要 とすることは、共同正犯の本質か ら生 じ
その者以外の他者によって遂行された(部 分的な)る 。片面的共同正犯(援 助について認識を欠 く行
行為 との関係性を検討することなしに共同正犯規 為者に対 して支援行為を行 うこと)を 認めるのは
定の本質は議論できない し、また反対 に共同正犯 矛盾である」 との指摘を挙 げることができる8。
規定が存在す るか ら各関与者の行為をそれぞれに また、共同の行為決意には2っ の機能があると指
関係付ける、ないし他者行為をある関与者 に 「帰 摘する見解 も示唆的である。すなわち、「共同の
属」 させることが正当化 されているといえる。そ 行為決意 は共同者の統一性(Einheit)を 基礎付
れゆえ、本稿においては、積極的影響 と消極的影 け、限界付 ける」 とす る9。 このような理解を敷
響 といったことを軸に自身の行為 と他者行動との 術すると、共同の行為決意には共同正犯としての
関係性に注目することか ら、 この関係性を認ある 「不法構成機能」 と 「不法制限機能」 とが存在 し
前提 として主観的要件の相互性を考えておきたい。 ていると指摘されることになる10。
そしてその理論的帰結は㍉共同正犯における各関 こ.のような見解は支配的な考え方であると評価
与者の共同とは、主観的にも客観的にも 「共同」 で きるが11、最近、上記 のような意義 ないし機能
として評価されるべき 「現象」であることを説明 を共同の行為決意に認あない考え方が表明されて
することになると思う。 いる点 は見逃せない。む しろ、通説が主観的要件
H共 同 の行為決意は共前 犯成立の主観 を必要としている以上・反対の立場を検討するこ唱 .と によ って通説 の拠 って立つ基盤 を明確 に し、 あ
的要 件 と して必 要 なの か? .わ せて共同正犯1こおける共同の意義を明面 こする
論 者 の指摘 によれ ば、 「主観 的 な要 素 と して の こ とが で きるか も しれ ない12。 ここで詳 しく見 て
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反対説は概略次のよ うに論旨を展開 している。 ることになるわけである。 したが って、規範の達
すなわち、共同の、づまり相互性に基づく行為決 反を中和させることが刑罰の目的である場合には、
意の絶対的必要性を原則的に、あるいは事例 によ 「発話と応答」(RedeundAntwort)と いう対話
り否定 し、一方的なあ'てはめの意思 を許容 する 的なコンテクス トにおいて、刑罰が科される事象
「合一化(適 合化)の 意思」で足 りるとする。 と は規範違反として証明されなければならない、と
くに、共同正犯の帰属を考える場合、共同の行為 指摘されている14。
決意にその意義を認 めず、む しろ 「客観的帰属」 このような指摘を前提とすると、全体行為 は現
を志向することで共同正犯における主観的要件の 実に生 じた事象としてではなく、刑罰目的に適 っ
意義付けを放棄するという態度決定が、従来の主 た規範に違反する事象 として客観的に理解され、
観的要件で はな く、 それの放棄、 あるいは合一 全体行為の意義 はそれに関与する行為者の主観的
化の意思の受容 ということに帰結 しているのであ な意味付与 と必然的に一致するというものでもな
る13。 しか し、 このような見解が台頭す ることは いとされる。 とくに行為計画を素材 として検討を
従来の通説的立場を動揺させるのだろうか。 もう 加えた結果、刑法上問題 とされ得る全体行為を生
少 しこの見解を突 っ込んで見ておきたい。 ・'じ させるのは、行為者の主観的 レベルにおいて把
「客観的な帰属」 ということを前提に共同正犯 握される行為計画ではなく、あ くまでも客観的 レ
における 「他者行為の帰属」を構想する立場 は、 ベルであるとされ る点が重要である15。つまり、
「刑罰の 目的は規範違反の中和」 であるとの基本 全体行為(所 為 ・広義の行為 ・Tat)は 、社会的
テーゼか ら出発する。 こ⑱ことは次めことに帰結 な領域においてその意味を認あられるか、問主観
するという。すなわち、 目的論的に調整された刑 的な意味を認められるわけだか ら、行為者の主観
法体系においては全体行為(所 為 ・事実的な意味 的な意味付与と必然的に一致す るものではないと
を強調 して理解 され る広義の行為 ・Tat)の 構造 されているのである。 このような考え方は、あ く
は何 ら一般的な意義を有 しない。む しろ答責的に まで も行為評価が規範違反として確認されなけれ




中心点は 「刑罰 目的」 ということになる、と捉え 与え られた全体行為の状況において目的達成のた
られている'。それゆえ、現実の事象がそれ自体 と めに適当な手段を用いることと理解 されているの
して意味を有す るのではなく、いいかえると各関 で、「行為の合理性」 という視点か ら、全体行為
与者による全体行為がそれ自体意味を有するので それ自体が、「自然法則的に記述可能なコンテク
はな く、考慮される特殊刑法的な観点に従うと、 ストへの合一化(な いしはあ込み)で あり、他者
その全体行為を 「規範違反の宣言」 として把握す の計画策定をつ うじて決定された コンテクス ト
13包 括 的 に は 、 前 掲 注(3)に お い て 挙 げ た 諸 文 献 の 見 解 で あ る 。 と く に デ ル ク ゼ ン と レ ッ シ ュ が この 立 場 を(微 妙 な 立 場 の
違 い は あ る が)推 進 して い る。 な お レ ッ シ ュ の 比 較 的新 しい 文 献 と して、vgLGemeinsamerTatentschluβalsVoraussetzung




への合一化(は め込み)で ある」と規定 されてい る17。
るis。つまり、事実的な全体行為が行為の合理性 行為評価は客観的に評価され、その後、帰属が
(目的達成のために適当に選択された振舞い ・態 正当化される。それゆえ、各関与者の主観的な行
度)と いう視点において成り立つとされるかぎり、 為の意味認識 は重視されず、行為に対する主観的
共同の行為決意は全体行為の意義を客観的に確定 な意味付与は帰属の基礎ではなく、かえって客観
する際には必要ではないと解 されるので、共同の 的な評価 と齪擁が生 じていて も帰属を妨げるもの
行為決意が各関与者 によ って遂行 される全体行為 ではないことになる。 したがって、行為計画ない
に対 して何 らかの意義を有す る、 あるいは共同の し行為決意が各関与者にとって相互的である必然
行為決意が全体行為を構成す る場合に不可欠的要 性 はないことになる。背後の支援者 は」方的に自
棄となる、といった通説的な指摘 は一応否定 され 身の行動を全体のなかに合一化させ る(適 合させ
ることになるわけである。 る・はあ込む)こ とによって全体行為(つ まり広
このような立場に依拠すると、たとえば、背後 義の行為 ・所為)を 完成 させ結果を導 く。密かに
か ら密かに支援を与える人物はどう評価されるの 支援されたがそのことを認識していない人物によっ
だろうか ・(前述の事例2の ような)。 論者 によれ て結果は直接的に導かれる。以上のよ うな立場に
ば次のような回答が用意 される。すなわち、その よれば、・他者行為の帰属は全体行為の客観的な評
ような人物 は、一他者態度 ・行動をとお して影響を 価に関わってくるのであり、認識 していなかった
及ぼす 「作用連鎖」 に行為を合一化させたことに 人物の全体行為に対する主観的な意味付与が問題
よって、規範服従の用意 に対する信頼を与えられ となっているわけではないのである。 この点 に行
なくなった場合には行為の意味をもはや他者態度 ・ 為計画 ないし行為決意の相互性が軽視 される理由
行動か ら分離させることはで きない。他者態度 ・ が存在 している。
行動の帰属根拠はかな らず しも全体行為(広 義の 以上の立場はさらに別の論者 によっても積極的
行為 ・事実的行為)の 手段を支配 したという点に な基礎付けがなされ、強力に推進されている。敷
おいてのみ形成 されるのではない、「世界の うち 街 しておこう。
に存在す る出来事 として の他者 の寄与」(der「 刑罰は、行為者によって否認された規範の妥
fremdeBeitragals,inderWeltbefindliches当性を、行われた規範違反的行為の否認によって
Ereignis)が 包括的な組織体の構成要素 と して 確証 しようとする」とのテーゼか ら出発する場合、
組み込まれ得る、という点においても根拠付ける 全体行為(事 実的行為、広義の行為)の 「客観的
ことができる。 このような把握を前提 とすると、 一社会侵害的意義」 という視点が重要であるとい
他者の犯罪的事実行為について特別 に認識 してい う18。それゆえ、論者によれば、集団の全体的活
たことは、帰属 されるべき事柄の外側 にあるの 動 の基盤 として共同の行為決意を評価す る'ので
ではな く、 客観的帰属に合致 した故意の基準 と はな く、心理的でない、客観的共同だけを要求す
な'る内容である。 このよ うに回答 される、わけであ る 「共同目的」 として評価すべ きであると指摘す
16Derksen,a.a.O.(Fn.3),S.173.
17Derksen,a.a.O.(Fn,3),5.179.
18Lesch,a.a.O.(Fn.3),S.273-4.レッ シ ュ は、 「刑 事 不 法 を 明 確 に す る た め に は 、 因 果 的 な 外 界 事 象 の 評 価 は重 要 で な く、 規 範
の 妥 当 性 に 対 す る外 界 事 象 の 意 味 の み が 重 要 で あ る」 と して い る。
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る19。そ してこの立場 は、 コミュニケーション的 でいるのである。むしろ論者によっても、 このよ
に結合 した各関与者の組織的活動の 「規範的一社 うな事例に関連 して、事象の解釈たあには犯罪計
会的意義」に従 って共同正犯の存在を判断すると 画の策定および事前の準備 といった 「(事象の)'
い.うことに帰結する20。またこの立場のとく一に注 参加者の事前の相互作用」を考慮する必要がある、
目すべき点は、参加者が 「力を合わせて行 う」と と指摘 されているのである240つ まり、 この立場
いう 、「分業」 の定型的な事例において、 「行為寄 においては、行為計画あるいは行為決意 は全体事
与の客観的な作用連関ない し目的連関」がその結 象を解釈するうえで重要ではないとしつつも、関
合に関 して重要 になる、と指摘 している点である2与 者の全体事象への合一化(は め込み)・を評価す
1。これに従え'ば、全体行為(つ まり事実的行為 ・'る に際 し・ては、客観的な事象のみでは一定の結論
広義の行為)と しての事象の目的は共同の行為決 を導ける ものではないことが露呈 しているのであ
意 ない し計画か らではな く、「事象の全体的 コン る(た だ し策定 ・準備 も客観的に確定される事象
テクス ト」から明確になるという22。 にとどまると理解することは可能であろう)。
とりあえず取 り上げた2っ の見解は近時有力'に 結局、上記の見解 においても微妙なニュア ンス
展開されているが、なお通説を覆すには至 ってい を看取できるわけである。すなわち、若干既 に言
ないと評価で きると思 う。すなわち、'「客観的な 及されたように、他者に(自 己)答 資性を認める
コンテクス ト」 とい う視点を借 りて も、それだけ ことは、かならず しも帰属の障害を形成すること
では事象(共 同される事象)を 十分に説明するこ にはならない。『他者の答資性が事実的な全体行為
とはできない、 このような批判が妥当すると思わ の完成をもたらしたとして も帰属の障害とはなら
れるのである23。この見解を主張す る論者 自身が ないので、他者寄与が 「包括的な組織体の構成要
認めているよ うに、.徹頭徹尾、「事象ない し出来 素であるかぎり、背後者 に全体行為を完全に帰属
事」 とは客観的に(外 部的に、つまり外側に向け させることは可能」'である。 なぜなら、他者態度
て)い くつかの意味を もち得 る。 したが って、Aを とお して影響を及ぼす作用 の連鎖に自身の行為
がBを 殴 り、Aが その場を立ち去 った後、Cが 現 を合一化させたことによって、規範服従を用意す
れて殴 られて気を失っているBか ら財布を抜き取 つ ることに対する信頼を与えるこ・とができなくなっ
たという事例では(事 例3)、 論 者 によって 「そ た場合には、ある人物(た とえば密かな背後者)
れそれの行動の客観化 された作用連関および目的 の行為の意味を他者態度 ・行動(つ まり実行担当
連関を確定することはできない」 と結論付 けられ 者のような存在)か ら切 り離すことはできない25、
ifLesch,a.a.O.(Fn.3),S.274-7.レ ッシ ュによ れ ば、 共 同正 犯 の場 合、 人 的共 同体 が帰属 の主体 で あ る と分析 し(コ ンフ リク ト
の帰 属 主体 で あ る と)、 人 的共 同体 の 構成 的 要素 は一 定 の犯罪 を 共同 的 かっ 分業 的 に作 り出 す こ とに内 在 す る し、'じか もそれ
.信 相 互 的 に基礎 付 け られ る必然性 が な い 「超 個 人的 な共 同 目的の 追求」 で あ る とす る(S.276)。,、
20Lesch,a.a.0.(Fn.3),S,281-2.レ ッシ ュは、共 同的 か つ分 業 的に組 織 化 され た規 範違 反 の 意味 を集 団 的 な 「特殊 意 思」 と みな
す こと に な りぐ 結 局 、共 同正 犯 の責 任 の根拠 は、主 観 的帰 属 の問題 で は な く客 観 的 な帰 属 の問 題 で あ る、 とこ のよ うに 直裁 に
難 孫 撫 講 撫 鰐 乱 碁卿 の規羅 解の必要性が生じるし・そのように理解された棚 的酪
21Lesch,a,a.O.(Fn.3>,S.282-3.レッ シ ュ は 、 客 観 的 な共 同 は 「組 織 的 一 規 範 的 共 同 」 と して 基 礎 付 け ら れ る と い う(S.282)。







事象 の解釈 に 「参加者 に よる事前 の相互 作用 されるのか、 まった.く各関与者 の相互性(行 為の
(lnteraktion)」 を考慮す る場合 もあるとする立 側面あるいは主観的側面)を 共同正犯において問
場 には、若干の相違があると解されるのである。 題とする必要性はないのか、 これ らのことが重畳
もちろん後者の立場においても関与者による合一 的に問われていると思う。 さらに検討 しておこう。
化を否定す るものではない し、犯罪の取 り決めな 最初の寄与が次の寄与に対する客観化された目
い し通謀は主観的な一致ではないとされている。 的連関を欠いている場合には、第2の 行為者によっ
しか し、事例3に ついて、AとCと が一緒に犯行 て各寄与の単なる片面的な 「調整」 と 「結合」が
現場を訪れることによって、事前に彼 らの態度を なされているにすぎない。・つまり、共同が各寄与
「相互 に同調させて」 いた場合には別の評価が可 の 「相互的J合 一化をとお してではなく、「片面
能になるとしているCこ のような場合にも、各寄 的」合一化をづ う.じて形成 された場合 には、各寄
与を、相互的に関係付けられ集団的にもたらされ 与の答責的な結合の範囲を超えている、とも指摘
る行為寄与として証明するようなコンテクス トに されている27。
おいて、 はじあて 「共同」は生 じると指摘 されて このような立場においては、単に合一化すると
いる点 は重要である。つまり、他者の犯罪計画を いっても、共同正犯の場合 にはやはり何らかの形
特別な立場において認識 していた者が合一化を図 で各関与者の 「相互性」を前提 とせざるを得 ない
る者であった場合、その人物にも責任を負わせる ことを指 し示 していると思 う。かえ って、他者の
ことが可能であると直裁に捉えることはできない、 自己答責性が当該関与者にとって帰属の障害 にな
と考えられているのである。 むしろ、論者の構想 らないとしても、他者行動に関 して特別に何かを
する 「客観的な共同 目的」あるいは 「客観化 され 認識 しているという事態が合一化を認あることが
た目的連関」 とい う観点か ら、刑法的に重要な できる場合として、責任負担に帰結 しない、 この
「共n_を 髄 付けるためには・.単な樋 灘1'こ とが指摘されているのである・む しろこの立場
し犯罪の取 り決めと同様 に、計画または他の関与 では、共同正犯の帰属を検討す る場合の主眼は、
者の態度を単に一方的に認識 していること、ある 目的連関ないし客観化された共同目的が存在する
いはそれを相互的に認識 していることは何 ももた か否かということに置かれているわけである。 し
らさない、 このように指摘されているのである26。 か し、論者によって、この 「帰属基準」が各関与
このような見解 は、客観的な共同を主眼に置い 者における相互的認識を意味 しない、 この相互惟
たとしても、なおその客観性を検討するコンテクス はやはり客観的にのみ確定され るもの、と構想 さ
トに各関与者による 「相互性」が介在する余地が れでいる点が問題になると思 う。
あることを示 しているのではないか。各関与者に 通説の見地か らはまさにこの点に批判が向けら
よって遂行 された行為の帰属を客観的に検討す る れている。すなわち、「なぜ、 目的を確定するた
場合、片面的な合一化 もあり得ることを許容でき あに初めから共同の行為計画を用いないのだろう





なく客観的な構造を把握す ることはできない、 と を際立たせていると理解すべ きである30。通説的
も指摘 されてい る。 つま り、 共同正犯 の帰属を 見解が共同正犯を 「意識的 ・意欲的共働」 として
「客観的な帰属」 として構想する・ことが 「克服 し 特徴付け、共同の行為計画および行為決意を主観
がたい困難 さ」に逢着すると批判 されているので 的要件として共同正犯成立に不可欠であると考え
ある。 この批判において論拠とされているのは、 ることには、相当の根拠があると見るべ きなので
客観的帰属それ自体 は共同の行為計画が有 してい ある31。そうであれば さらに次のことも付言 され
る 「帰属の制限機能」(い いかえると限界付 け)よ う、すなわち、共同正犯の成否 について客観的
をもち得ないということである。 帰属論の志向するところは、結局、個別の関与行
別の論者はさらに指摘す る。すなわち、客観的 為と侵害結果との連関を確認す ることにとどまり、
帰属ということでは 「共同正犯の過剰」の問題を ひいては共同正犯の因果性のみを強調することで
克服で きない。たとえば、二人の関与者が被害者 終わ ってしまう。 しかし共同正犯の全体構造か ら
に暴行を加 え、その うちの一人が被害者を死亡 さ すれば、因果性の強調はその実体に合致 しないの
せた場合(事 例4)、 暴行 にとどまった関与者に ではないか。む しろ個別的な因果関係の確定を要
被害者の死亡結果を帰属させることが可能か否か、 求 した場合には、共同正犯は全関与者が未遂とい
この問題に回答を与えることはできない、つまり う評価にとどまるか、既遂犯 と未遂犯の混合とい
共同正犯の過剰の問題は 「共同 して意欲 された事 う評価に終わって しまうのではないか32。
柄」を確定することによって解決 される、 と29。 結局、全体事象のコンテクス トか ら必然的に関
このよ うな批判 は、「客観的帰属」 という視点 与者の罪責が客観的に確定されると見るべきでは
が共同正犯の 「帰属」を検討す る際に有効な基準 なく、 ここでは、全体事象への各関与の意味が共
を提示 し得ないことを物語るものだと思 う。事例 同の行為計画あるいは行為決意に従って確定 され
4に 即 していうならば、た しかに暴行にのみ関与 ると理解されることとなる。
した人物の行動の評価は、全体事象のなかに組み 血
行 為計 画 ・行為 決意 の相 互性 とは何 か込まれ(あ
るいははめこまれ!)、 その社会的意
味内容を決定 されることで確定されると'もいえる。 「共同正犯の構造」 とは何か、 この ことを前提
しか し、関与行為 として全体事象において生 じた に共同正犯の問題性にアプローチする場合、次の
結果の帰属が当該関与者に対 して正当化されるか ようにまず指摘され得 ると思 う。すなわち、・単独
否かは、やはり共同の行為計画(事 前の)あ るい 正犯を究明する場合のような問題性の指摘は共同
は行為決意(直 前の)を 検討す ることによって し 正犯において有効ではない。あくまでも 「複数人
か回答できないと思 う。この意味において、共同 によって遂行された全体行為」 ということに主眼
の行為計画および行為決意は、共同正犯の責任の を置 き、全体行為 と個別的行為 との関係性に着 目
「範囲 と射程」 を確定 し、共同正犯の帰属の限界 する必要性があるわけであり、共同正犯の特徴で
29KUpper,a.a.O.(Fn.5)ZStW,S.302,
30KUpper,a.a.O.(Fn.5)ZStW,S.302.
31な お この 点 につ い ては、 さ らに拙 稿 ・前 掲注(2)「 意 思連 絡 と共 同正犯 の帰 属 原理」127-8頁 、 同 ・前掲 注(5)「 〈意 識
的 か つ意 欲 的 な共働 〉 とい う概念 につ いて」90一]頁 を参 照 され た い。
32こ の点 に共 同正 犯 の因 果的理 解 の危 うさが あ る と思 う。 あ る意 味 で共 同正 犯論 は 「因 果 関係論 の 修正 」 とい う側 面 を看取 し
得 るので あ る。 この点 を強調 され る見 解 と して、 川端 博 『集 中講 義 刑法総 論 』第2版(平9年 ・1997年)376頁 以下 を参照。
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ある 「一部遂行(実 行)の 全部責任」の原則 も共 この2っ の見解 は、共同の行為計画 ・行為決意
同正犯の 「構造的特徴」から導かれた法的効果 と の重要性を強調する点において、きわあて示唆的
して理解すべ きであろう。そ して、 このような構 であるといえるが、 もちろん主観的要件の存在が
造論から検討す ることによって共同正犯における 共同正犯 における各関与者の行為帰属を考えるう
各関与者の 「共同」 の意味 も明確になると解され えでの唯一の根拠 となるわけではない、とされて
るし、主観的要件の不可欠性 も 「共同」の理解か いる点に も注意を要する36。つ まり、共同正犯の
ら説明され得ると考えられるのである33。 構造か ら各関与者の役割分担(機 能分担)の 重要
この点について、 さらに次のような指摘が示唆 注 を指摘 し、共同の行為計画 ・行為決意が このこ
的である。すなわち、共同の行為決意は各共同正 とに重要な意義を有 している、 この点を明確に し
犯者に対 して 「相互的な動機付け」の基盤を形成 ようとする論者の方向性には、主観的要件と客観
する。行為計画は自身の行為寄与を遂行するに際 的要件をともに考慮 しなければ共同正犯の帰属の
して、その動機付けに影響する各共犯者の個別的 問題 に回答を与えることはできない、 とする態度
な仲間の依存性を作 り出すのであり、 そのことの 決定を迫 るものがあると思 う。
基礎 にあるのが 「不法協定」(Unrechtsverein一 ・論者 は、共同正犯に特別な 「自身の行為寄与の
barung)で あるという。 それゆえ、共同正犯者 重要性」を要求 している37。これは、 自身による
それぞれは共同の行為決意 と共同正犯的寄与に存 全体結果に対する支配を形成する、全体行為実行
在する 「機能的依存性」に基づき、そのときどき の機能的 ・本質的な役割をそれぞれの仲間が引き
の他の関与者による行動の動機付けに 「相互的影 受けることが決定的であることを指 し示yoこ の
響」 を有 している、 このように明確に指摘されて ような支配 は、他者の手によって実現される部分
いる34。 ・.行 為に対する 「心理的影響」 と一緒になって共同
このような共同の行為計画 ・行為決意の理解は 正犯を確定する、とも述べられている38。
他の論者による詳論においても確認で きる。すな 自身の手による直接的行為遂行、つまり自身の
わち、なぜ個々の関与者に他の関与者が分担 した 寄与と他の関与者への影響と相扶 って共同正犯 と
行為部分をも帰属 させることができるのか、この い う態様が認め られる。 このような定義自体は、
ことへの決定的な根拠を獲得する影響を各共同正 共同正犯の実体に即 したものとして(す くなくと
犯者による 「不法協定」 ということに認あること も客観的には)、 おおよそ承認できると思われる。
ができる。つまり、不法協定のなかに存在する相 しか し、共同正犯の帰属原理を検討 していく場合、
互的 ・事実的な義務付けが決定的である、 とされ もっとも考究すべき点は(む しろ唯一の問題点か!)
ているのである35。 ・.、 他者行為 と自身の寄与遂行との関係をどのよう
33機 能 的 行 為 支 配 説 に よ れ ば 、 共 同 正 犯 の 構 造 に 関 す る詳 論 か ら、 役 割 分 担 あ る い は 機 能 分 担 と い う こ と だ け で な く、 よ り本
質 的 な 意 味 付 け が 共 同 の 行 為 計 画 あ る い は 行 為 決 意 に な さ れ て い る と 考 え られ る 。 な お 以 下 の 注 に 挙 げ た諸 文 献 の 当 該 箇 所 、
お よ び 拙 稿 「見 か け 上 の 共 同 正 犯 に つ い て 一 共 同 正 犯 の 帰 属 の 限 界 一 」 『情 報 コ ミ ュ ニ ケ ー シ ョ ン学 研 究 』 創 刊 号(平17年 ・







に理解すべきか、やはりこのことである。 の典型例)で あるにもかかわ らず、・より詳論すれ
部分行為であるかぎり、 自身が寄与を遂行 した ば通説(ド イツ的 に行為支配説に依拠 した場合)
こと自体が全体結果の帰属を正当化する根拠 には でさえその結論を維持するのに困難な場面に逢着
ならない。他者行為を前提にできる ・期待できる する、 とされている。すなわち、通説に従えば、
からこそ全体結果 と自身の寄与遂行とを関係付け この場合の甲と乙は強盗に関 して 「行為支配を有
ることができると解 されるのである39。ではこの していた」というこどが前提 になるわ』けだが、各
意味において、上記の見解が指示 している心理的 共同正犯者が影響 し合 った事柄については、「機
影響とはどのような意義を有するのだろうか。他 能的意義に関す る一定の基準」 もしくは 「客観的
者行為 はあ くまで も他者の手 によ るものであ り に事象を形成す る意義」を示.していなければなら
(現実にはそ うである、その意味では他者の答貢 ず、'いずれにせよ 「機能的行為支配の最小限界値」
性 と自身の行為遂行による答責性 とは交わ るもの に到達 していなければならない。 しか し、全体行
ではない)、 その行為が自身の寄与 にどのように 為にあてはまる機能的行為支配については、単な
付け加わる、あるいは算入されることになるのか、 る消極的契機 しか存在 しない、 と鋭い指摘がなさ
その根拠付けが重要な問題 ということになる(ま れている41。
さしくzurechnenの 意味において)。.こ のこ、とはさらに別の論者によって も指摘され
再度、事例1を あげてみよう。甲と乙は共同 し ている。すなわちく共同正犯の行為支配 とは、そ
て丙を襲 い、強盗す ることを取 り決めた。行為計 の者が分担部分をつうじて同時に全体行為を支配
画 に従い、甲は丙を誘 い出 し棍棒で殴らた。乙は することに依拠 している。その結果、個々人の脱
丙の家のなかに侵入 し望みの金目の物を盗み出 し 落は他者に対 して も 「計画の失敗⊥をもたらす、
た。取 り決めたとおり、後で盗み出 してきた物を という指摘である42。この共同正犯の構造に関わ
分配 した40。 る鋭い分析 はさらに別の論者によっても、'行為支
この事例で は、共同正犯 において典型的な 「分 配の 「積極的構成要素」 と 「消極的構成要素」 と
業⊥形態を各関与者の関係性のなかに見出すこと に区別されて指摘されている。 とくに後者の要素
ができる。甲が自身の手で遂行 したことは 「傷害」 は 「阻止力」(Hemmungsmacht)と して特徴付
にとどまるし、乙は 「住居侵入」および 「窃盗」 けられ、その阻止力 は、各共同正犯者が各 自の寄
にすぎない。事例1で は、行為寄与の相互的な帰 与を遂行 しないことによって全体行為を失敗 させ
属 を認めることによっては じめて、甲と乙は強盗'る ことがで きる場合 に生 じる、 とする43。この意
罪 と評価され得 るのであり、 しかも強盗罪の共同 味では、個々の関与者は他の関与者の寄与に対す
正犯 として評価されることになるわけである。 し る積極的な行為支配 も、全体行為への積極的行為
か し、論者によれば、事例1は 、強 盗罪の共同正 支配 もともに有 していないわけである44。む しろ








支配分担およびそれによる個. 人々に対する支配の まさに必然的な結 び付 きをもって語 られていたわ
限界」 として規定すべきなのか もしれない4:。つ けである。すなわち、各共同正犯者は事象の枠内
まり、以上の議論によれば、各共同正犯者は積極 での役割(機 能)を つ うじて全体的な構成要件実
的支配を自身が遂行す る寄与についてのみ有 して 現を 「共同支配」 しているので、個別的な行動に
いるのであって、他者寄与 についての積極的支配 対 しても行為支配の共同担当者 として関与 してい
という側面をいまだ看取 し得ていないわけである。 る、と4i。
もちろん他者行動、つまり他者の寄与について この見解 に対 しては、行為支配ないし機能的行
は積極的支配をもち得なかったとしても次のよう 為支配を強調する見解においても批判がなされ48、
にはいえる。他者行為との関係性を考察すること また上記見解の論者 自身においても修正を余儀な
で全体事象 と行為寄与との関係性を議論すること くされたのである490別 の論者は事例1に 関連 し
は可能であろう。すなわち事例1に ついては、、甲 て、かえってこの場合、自身の手で遂行 しない個々
も乙も自身の寄与を遂行 しないことによって(た の支配は全体事象の結果支配と必然的に結び付け
だ し論者の言葉を借 りるな ら消極的に.!)、全体 られるものではないことが示されている、という。
計画の成功を妨げることがで きたわけである。甲 たとえば、乙は暴力行使を、甲は窃取を支配 して
が もし丙を殴打 していなか ったな らば乙は窃取行 いたのだろうか。甲に対 してはそれでもどうにか
為を行わなかったであろう賦 乙が窃取行為を行 乙を丙宅に侵入 させることを可能にするための必
わなかったならば甲は金品を享受できなか ったに 要条件を作 り出したとはいい得 る。 しか.し、 この
違いない。つまり、全体事象を傭畷すると甲と乙 ことは甲に全体行為か らの結果に対する 「阻止力」
とが全体事象を支配していた、 とはいえるわけで を与えたにすぎない。・それにもかかわ らず、乙の
ある。 しか し、この点にっき論者は鋭 く指摘する忌 寄与に対する 「積極的実現支配」を甲は有 してい
「行為全体に対す る消極的支配 ということと個々 ないのである、 という。反対に乙の行為をとり上
人の支配、つまり自身の手によっては遂行されな げると、.甲の寄与遂行後にはじめて計画どおり白
い行為寄与の支配とは必然的に結び付けられるも 身の寄与を遂行することになる乙は、暴力行為開
のなのだろうか」と46。.・ 始に対する積極支配 も、消極的支配 も有 していな
'こ.こで問題 とされているのは、他の関与者によつ い。乙が計画の枠内で予定された自身の寄与遂行
て遂行される寄与への支配 ということが、全体行 を 「遂行 しない」 ことによってのみ甲の行為を妨
為への支配 ということと同 じレベルで語 り得るか、 げることができた、 このような事態がなかったと
このことである。 そして有力 な見解においては、 しても、畠先行する甲は自己答責的に行動 していた。
45VgLKUper,a.a.0(Fn.43),S.786..
461ngelfinger,a.a.0(Fn,1),S.709,
47た だ し ロ ク シ ンの 旧 説 で あ る、Roxin,LK,StGB,10.AufL,1985,§25Rn.139;ders"TaterschaftundTatherrschaft,5.
冷ufl.,1990,S.452ff.も ち ろん上 記 の よ うな 「共 同支 配 」 が あ り得 るか否 か 、 他者 行 為 につ いて どの よ うな支 配 が構想 され る
のか 、 ま た行 為支配 は行使 されな けれ ば な らな い もの な のか、 この点 を め ぐって機能 的 行為 支配 説 に依 拠 す る論 者 のな かで も
論争 が あ った わ けであ る。 当 の ロ クシ ン自身 が上記 の立 場 に立 ちっ っ 「全 体 的解 決説 」 を支 持 して い たが、 現 段階 にお いて は
「個 別 的解 決 説」 を支持 して い るの で あ る。 行 為支 配 の実 質 を どの よ うに把握 す るか によ って そ の よ うな結論 の 変更 もあ り得
る ので あ る。 な お この点 に つ いて は、 拙 稿 「共 同正 犯 の未遂 につ い て 一全体 的 解決 説 と個 別 的解 決説 の 展 開 一」 『明 治大学 短





暴力行使 に対 して積極的な支配 も消極的な支配 部分については 「可能性」を議論するしかないと
もともに有 していない、このように述べ られてい 思われる。 しか し、あらためて確認 しておきたい
る50。.' .が 、可能性を問題にせざるを得ない形態で遂行 さ
寄与遂行に対する積極的支配 とは、 自身の手に れる場合が共同正犯を認あるのに適当な場合なの
よる直接的な寄与遂行にしか認 められない、 この ではないか。む しろ単なる可能性にとどまるもの
ことを徹底的に推 し進めてい く場合、他者によつ ではなく、犯罪計画 と現実化 した各 自の分担行為
て遂行された部分(他 者寄与)に は積極的支配は が他者によって遂行された(あ るいは予定された)
及ばないとされるのは当然 といえようか。また消 分担行為の性質を変容させた、と理解する必要が
極支配 といっても、全体結果を支配 し得たか もし あるのではないか(こ こにおいて、共同正犯の構
れないが、他者行為に対す る支配ではないことも 造論 と共同正犯規定の構成機能との架橋を見て取
論者の指摘するとお りかもしれない。 しか し、論 ることになる)。
者の指摘に依拠すれば、その結論には疑問が生 じ 共 同正犯の場合、「行為寄与の相互的帰属」 を
るのである。すなわち、強盗を理由とする甲乙両 正当化する根拠は全体行為の事実的支配の契機の
者の処罰はい ったいどのような根拠に基づ くので なかだけに見出されるわけではない、 このように
あろうか、 これに回答を寄せることができるので 論者 は議論を進めている。む しろ2っ の契機が決
あろうか51。.定 的であるとも述べ られている。すなわち、①計
「事実的行為支配」の存否という形で議論を進 画実現が客観的にそれぞれの共同正犯者の寄与を
めた場合、全体結果に対す る阻止力、つまり乙を つうじてのみ可能であるということ。 これは客観
強盗 と評価する根拠である 「消極的行為支配」 と 的なものに作用する機能的行為支配の的確な契機
は単なる 「可能性」にすぎない。 しかも金品を獲 である。② しか し、「それぞれの共同正犯者 はその
得 した場合にのみ財産侵害 という強盗結果に対す ときどきの他者仲間の寄与に関 して、かりに客観
る支配を根拠 として、乙に強盗の 「全体不法」、 的な支配がなかったとしても、いずれにせよ本質
つまり暴行を用いた強制手段の不法の責任を も負 幽的な心理的影響を有 しているということ。 この影
担 させることを意味 している。 この帰結は、乙が 響は、共同の行為計画、共同の不法協定といった、
強盗手段に関 しては何 らの支配も有 していないが、 個々の共同正犯者 に他者が責任を引き受 けること
しか し最終的にはそれにもかかわ らず、正犯性が を期待させ る機能的な(分 担的な)本 質部分に基
確証 されたとして乙にも甲の行為が帰属させ られ ついている。つまり、他者が自分 と同じようにそ
ているわけである。 このような問題設定に応 じて、 の寄与を遂行 して くれることを知 っているか ら、
論者は強盗罪を成立させることが実は奇妙なこと それぞれの共同正犯者は自身の寄与をするのであ







がで きないか ぎり、 この よ うな形で関与者相 互の して各人 の寄 与行為 を評価で きるか、 とい うこと
寄与 の関係 性を指摘 す る必要性 は否定 で きな いと は、 各関与者 にお いて、 お互 いに他者行動 を認識
解 され る。 しか も ここでの問題性 は行為支配 説 に し、 その行動 の現実 的遂行 を期待 し得 てい るのか
依拠 す る場合 だ けで な く、他説 に依 拠 して も変 わ 否か、 この点 に係 って いるので ある。
らないと考 え られるのであ る。 とい うのは、結局、 さ らに論者 によ って明確 に指摘 されてい ると こ
共 同正 犯の帰属 という問 題を取 り扱 う場合、 自身 ろを確認 して お こう56。 す なわ ち、 暴力 を行使 す
の手 に よる寄与 遂行 の部 分 と他者 によ る寄与遂行 るとい う甲の決意 は、 自身 もまた全体 行為 による
の部分 との関係 が明 らカ～に され ないか ぎり、全体 全体結 果 に対 して機能 的かっ本質的 な部分 を遂行
結果 の帰 属 が各 関与 者 に許 容 され る ことの根拠 を す る、 この点 に関す る乙 の 「承諾」 に完全 に ・決
明確 に基 礎付 け られ ない、 この よ うに理 解 され る 定的 に基 づ く、 つ まり依存 してい るのであ る。 暴
か らで あ る54。 自身 が遂行 す る寄与 と他者 が遂行 力 を行使 し、 それ によ り上位 にあ る全 体計画 の一
す る寄与 との関係、 つ ま り全 体行為 の構 造 に関 し 部 分 を実現 しよ うとい う甲の決 意が生 じたのは、
て さ らなる検討 が必要 であ ると思 われ る。 乙の承諾 をか な らず前 提 に してい る。 そ して乙が
事例1に 即 して さらに確認 してお こう。 た とえ 承 諾 を与 えた ことによ って 甲の決意を強化 したの
ば この よ うに も指摘 し得 る55。 も し乙が 「計 画 ど であ り、 この決意 はその現実化 に至 るまで承諾 に
お り」 にそ の寄与 を遂行 す ることを 甲が何 らか の 依 存 し続 ける、 このよ うに指摘 されている。
障害 によ り知 る ことがで きない状況 に置 かれて い この見解 にお いては、 甲と乙 との関係性が心理
た な らば、 甲は丙 を殴 らなか っただ ろ う。 む ろん 的側面 に主 眼 を置 き語 られて いるが、注 目すべ き
甲 は丙 を殴 ることについて は(先 行者 と して)任 は、 この心理 的関係 が計画策定段 階に限定 され て
意 にそれをな し得 た。 しか しそれだ けで は(か ね いな いこ とであ る。BGHの 判例 にお いて は、予
て恨ん でいたな どの理 由が あ った と して も)犯 罪 備 段階で の活 動 に とど まる者 であ って も実行者 の
実現 に と って は意味 をな さな い。 「策定 され た計 「行為決 意を強化 した」 とい うことを根拠 と して、
画」 に基 づ く犯罪 目的を達成 す るたあ には、 乙が いわ ゆ る予備 段階 での共働 が承認 され ている57。'
その割 り当て られた役 割 を果 たす場合 にのみ甲の しか し、単 な る決意強化 だ けで は 「寄与」'と して
殴打行為 が意味 を有 す るので あ る。 したが って、 十 分で はない。 上記 の見解で は、 自身 の寄与遂行
計画策定後 、他 の関与 者が犯罪 への関与 を実 際 に と他者の寄与 遂行 との関係が心理 的結合 とい う側
現実的 に遂 行 し得 るか否か、 この ことを一方 の関 面 か ら検討 されて いるので あ って、 単 なる決意強
与者が認識 し得 たか どうか、 この2点 が共 同正犯 化 に主 眼が置かれて いるわ けで はないので ある。
成立 の鍵 を握 ると考え られ るわけであ る。 つま り、 論者 は続 け る。 す なわ ち、 このよ うな依存性 お
関与 行為 を全体結果実現 へ向 けて効果的 であ った よび(事 例1に お ける乙の)積 極 的かつ心理的影
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しろ 「実行 段階」 に まで・「継続 して影響 す る」 も でに共 同正犯 としての評価 はで きない。 それ ゆえ＼
の と して捉 え られ るσ つ ま り、 「不法協 定」 に基 その程 度 に至 らな い場合 を共同正犯 にお いて問題
つ く分 担部分 を行 うた めに甲は丙を殴 り倒 したの とすべ き(相 互 的 な)影 響 力 と して把 握す る こと
で あ り、 この ことにつ いて抱か れた決意 は、 乙 も になる。つ ま り、同等 に権限付 け られた(対 等 な)
ま たその寄与 を遂行 して くれるであ ろ う、 このこ 複数人 の行動 によ って特徴 付 け られ る 「共同正犯
との表 象 に支 え られて いる。 ま さに乙 の準備 と、 の構造 」 は、 他者 の個別 的な行為寄与 に対す る個
共 同 の行為決意 のなか に明確 に もた らされた全体 別仲 間の 「制 限的で積極 的な影響」 と指摘 され る
行 為 の役割 の分 担部 分を遂 行す るとい う承諾 は、 にと どま るの であ り、 間接 正犯 の場合 に議論 され
自身 の分担部分 遂行 を甲に動機付 けて いたので あ る影響 を意味 す るもの ではない、 とい う条件付 け
る。 そ して 乙の場合 も同様 で ある。 つ ま り、 乙 は が必要 にな るわ けで ある61。 もちろん 「共 同犯 行」
承 諾 した こ とを果 たす ため にその寄 与 を遂行 す る の実現態 様 に応 じて間接正犯 と しての検討 を要す
ので あ る。 乙の寄与 に対す る甲 の積極 的影響 は、 る事態 もあ り得 る。 問題 は、 その よう な他 者 に対
甲が その行動 をつ うじて乙 に対 して 自由 に任 せ る す る圧倒 的影響力 を有 しない場 合 を共 同正 犯 と し
とい う視点 のほかに、不法協定 によ って実現 され、 て括 る ことの重要性 と、 その場 合 の基準 の定立 と
甲 によ って 「先 行 して遂行 され た こと」 をつ う じ い うことにな る。正犯 領域 において、 間接正 犯 と
て強化 され た動機 付 けに基 づ くもの、 とこのよ う 共同正犯 とを振 り分 けることが重要 な問題 と して
に指摘 され て い る58。 この見 解 において は、 ま さ 提起 され るわ けで あ る(む ろん狭義 の共犯 との振
に甲 と乙 とは不 法協定 に基 づ く動機付 けに強 く拘 り分 け も重要 で ある。 その場合 は影響力 の強弱を
束 され てい るか らこそ、犯 罪計画 を実現 し、 目的 軸 に、結 果実現 に向 けて事象 に影響力 を強 く行使
を達成 し得 た と理解 で きるわ けで あ る。 「力 を合 した者 を正犯 と して確認 し、 その者 ほど事象 に対
わせ た」 犯罪実 現 と評価 で きるか ぎりで 自身 の寄 して影響力 を行使 して いない人 物を共犯 と して指
与遂 行 と他 者 の寄与遂行 との関係性 が密接 な結 び 摘す ることになると思 う)0
付 きを もって展 開 され ることになる59。 この点 につ いて論者 は以下 のよう に指摘 す る。
この よ うな見 解 に基 づけ ば、 「策定 された行為 すなわ ち、各 共同正犯者 は他者 の 「道具」 ではな
計 画 に拘束 された各関与者 の寄与遂行」 とい う視 く自由答責 的 に行動す るので ある。 共同正犯 は、
点 が重要 な のであ って、 さ らに各関与者 が締結 す それ ぞれ の行 為仲間 は 自身で も行為 し、か っ他 者
る不法協定 という視点 が行為計画 ないし決意 といっ をつ うじて も行為す る、 とい うことによ って特 徴
た共 同正犯 の主観 的要件 の相互性 を基礎 付 け るこ 付 け られ るので はない。 共 同正犯 は、各 自が 自分
と にな る。 しか し、他 の関与者 に及 ぼす影響力 の のた めだ けで な く、他 者の ために も行為す る場 合
程度 を強 く指摘 す る場合、 間接正犯 との差異化 を であ る、 と して把握 す ることが重要 で ある。一この
図 る必要 性 が生 じる と思 う60。 他 の関与者 の 自律 点 において、 「各人 の分 業」 が共 同正犯 に おけ る








以上 の よ うな立場か らは、'各関与者 による行為.(一 応 の考察対象 で ある ドイ ツの)通 説 は行為
寄与 の関係性、 つ ま り共 同正犯 をその構 造の実体 支配概念 を前提 に この関連性 を説明 しようと して
に即 して理解 す るな らば、 共同 の行為計 画 あるい いる。 た とえ ば前述 の とお り、 まず 、消極的行為
は行 為決意 が完 全 に共 同正 犯成立 に とって本質 的 支配 と して 「阻止 力」 を議論 にお いて提起す る立
な機能 ない し役割 を担 ってい ることが、 明確 にな 場が これであ る。七 か し、 その阻止力 もあ くまで
る と思 う。 つま り、共 同の行為計画 あ るいは行為 も 「あ り得 た事 象」、 つ ま・り可能性 に とど まる も
決意 は各人 の寄与 が有す る機 能 を強 く支 え る もの'の で あ り、(す でに言及 された とお り)さ らによ
と して理解 され る・ことにな り、 さ らに主 観的要件 り実質的 な側面か らの検討が必要 とされ るわ けで
と客観 的要件 とが充足 され ることで、共 同正犯 の あ る。 ここで は、共 同正犯 に布いてあ る関与者 の
実現形態 と して 「分業」 とい う形態が明確 にな り、 正 犯的評価 を検討す る場 合、他者 行動 を前提 に検
分業 とい う視点 か ら各人 の関与行為 ない し寄与が 討 を加え ることの意味が問 われ ているのである。
包括 され得 るのが 「共同正犯 の構造」 であ ると結 そ もそ も共 同正犯規定 とは完全 に実 行行為を行 っ
論付 け られて い るので あ る63。 そ して このよ うな て いない人物 で あ って も65、 正犯 と して評価 す る
立場 は、共同正犯 論 を構想 す る うえで重要 な分析 ことを可能 とす る規定 であ るσ この意 味にお いて、
の視角 を提供す るものと して評価で きると思 うの 同規定には 「構成的機能」(konstitutiveFunktion)
で ある。 「 があ ると考 零 られ るが、 ここで は、 その機能が な
本来 的 に、部分 的寄与遂行 しか認 め られな い場 ぜ認 め られ るのかが先行 して問 われな ければ な ら
合 であ って も全体結 果 の帰属 が各関与者 に許 容 さ ない し、 その回答 はあ くまで も複数 の人物 によ る
れ ることの根拠 を究 明す る ことが、共 同正 犯論 を 寄 与遂行 としての 「共 同正 犯 の実体」 か ら受 け取
構想 す るにあた っての最重要課 題で ある ことはい られ るべ きもの、 とされ るはず であ る。なぜ な ら
うまで もな い。 しか し、諸説 が困難 さに直面 す る ば、共同犯行 と して現実 化 され、狭 義の共犯で は
のはま さにこの点 にお いてであ る。つ ま り、 正犯 な く、間接正 犯で もない、正犯 の一 類型 と して の
性 が自身の手 によ る(実 質 的な意味 を含 めて)行 共 同正犯 の実 体 とは何 か、 この ことが問われて い
為遂行 と して確証 され るか ぎり、他者寄与 との相 るか らであ る。
互 関連 性(自 身 が遂行 していな いとい う意 味を含 共同正犯 は 自身 の手 によ る完全 な行為遂行 とい
あて)を 事実 的に直裁 に認 あ ることは難 しい。 そ うことが要求 され ない場合 で ある。共 同正犯規定
れ に もかかわ らず、 各関与者 の寄与が確認 され、 は、部分 的な行為遂行 しか認 あ られな い関与者 で
全体行 為か ら生 じた全体結果 と して各関与者 に帰 あ って も、 これ を正犯 と して取 り扱 うことに主眼
属 が肯 定 され る と した ら、 そ こで は各 関与 行為 の を置 く規 定 なので あ るか ら66、,む しろ各 関与 者 に
相互性 な い し相互 関連性 が実 質的 に考察 され る必 よ って遂行 された行為 か ら、全体 的に ・構造的 に、
要性が生 じるのであ る64。 共 同正犯 を把 握す る ことをつ うじてその正犯性 の
63VgLlngelfinger,a.a.0.(Fn.1),S.710.








論証に力点を置 くべ きなのである。 さらに、部分 ることの根拠を合理的に説明 し得 る見解である。
的遂行 しか認あられない関与者の行為は、欠けた 共同正犯 において問題とされ る共同現象は、その
部分を他の関与者によって補われている(ま さに 』 意義からすれば、単 に個々の関与者による行為の
全体から見て)。 つ まり共同正犯 は 「分業形態」 集積にとどまるものではない。個別行為の合算で
において相互的に各関与者が各自の行為を補完 し はないのである。それゆえ、共同行為を 「共同そ
て いると考え られ るので、「相互的な他者行為の れ自体」 として検討 ・考察の対象 として議論する
利用」 とい う視点か らその正犯性が確認 されるべ 必然性が生 じるわけである。全体 として相互利用
き共同現象なのである67。,補 充関係を共同主犯の構造的特徴 として把握すれ
ば、帰属原理 に関する考究 も、そのことに留意 し
IV結 論 一相互 性 の要求
っっ一定の結論に帰結することになる。つまり、
共同正犯 においては、構造的 ・分業的に行為が 各関与者は自身の遂行 した部分にのみ責任を負担
遂行され(い いかえると、つねに複数者が関与 し、 するのではなく、 自身の遂行をつ うじて、また他
相互利用補充的に行為が遂行される)、 このこと 者行為を利用 して生 じた全体結果に対する責任負
が 「共同の行為遂行」として理解 され、その 「正 担 ということを視野に入れた検討が共同正犯の場
犯性」 を確証 してい く。そ して、 このような理解 合には必要 とされているのである。




を置 き、関与者全員は未遂の場合でも既遂の場合 帰属原理 に対 してこの要件が有 している意義ない
で もこの全体行為に対 して責任を負 う、 と主張す し機能の究明である。上記のような理解に従 うな
る見解である69。つまり、全体行為の成立を軸に、 らば、共同された行為遂行と評価するためにも、
そのような全体行為が共同的に遂行 された各関与 かっ力を合わせて実現された全体行為 との評価に
行為(行 為寄与)か ら形成 されるとすれば70、共 到達するためにも、各関与者には客観的な行為寄
同正犯の構造は相互利用補充関係 として理解され、 与と主観的要件 としての共同の行為計画 ・行為決
帰属の枠組みを行為帰属の考え方に従って理解す 意が要求 されるはずである。つまり、共同正犯観
ることになるわけである。 定が要求する 「共同の行為遂行(あ るいは共同実
相互的行為帰属説は他者の関与行為を帰属 させ 行)」 とは、主観的かつ客観的に分析 ・検討 され
67こ の点 を明 確 に指 摘 され るの が川端 教 授 の見 解で あ る。 川端教 授 は、 共同 正 犯 を 「分 業 形態 に よ る犯罪 の完 成 を 目指 す 協力
関 係」 と して把 握 され る、 川端 博 『刑 法 総論 講義 』第2版(平18年 ・2006年)534-5頁 、 同 『論 点講 義 シ リー ズ ・刑 法総論 』
(平14年 ・2002年)215頁 、同 ・前掲 注(32)368-9頁 な どを参照。
68し た が って 、片 面 的共 同正 犯 とい う概 念 は共 同正 犯 の構 造 を議 論 す る ための 格好 の素 材 といえ よ う。 構 造的 に相 互 利用 補充
を支 え る共 同現 象 を問 題 にす る ことを前 提 と した うえで、 つ ねに複 数の 関与 者 を必要 と し、 なお片 面 的 な関与 を も って 「共 同」
に毎 含 で き うか否 か 、 この こ とが共 同正 犯 の構 造か ら見 て 問わ れて い るわ けで あ る。 ま た共同 正犯 の正 犯 性 は、 複数 関与 者 の
行 為 か ら出発 して正 犯性 を議 論 す る疹 要 が あ る。複 数 の者 に よる関 与行 為が 正 犯性 を論 証 させ るこ との契 機 なの で、 各関 与者
へ の帰 属 もこの こ とを前 提 にす る こ ととな る。 なお この 点 に関 して は、 拙橋 「行 為帰 属 説 と共 同正 犯o,実 行 の着 手 時期 」r三




るべ き、 と解されるわけである71。上記で提起さ 合一化をも考慮で きる、といった指摘がなされて
れた論者による 「不法協定」 として各関与者を強 いる75。
く動機付 ける機能を共同の行為計画あるいは行為 いずれにせよ、実行者が知 らないうちにその者
決意に認める見解は、主観的要件のもつ意味を行 を支援 した人物の行為が結果発生に何 らかの影響
為寄与 との関係において究明 し、かっ各関与者の 力 をもっていた場合、客観的に重要であり、全体
遂行する寄与の相互連関性を明解 にする点におい 行為の成功に必要な寄与を遂行 したと評価できる
て、きわあて示唆的な考え方であると指摘できる 可能性はた しかにあると思 う。 たとえば密かな支
のである。 援行為がなかったならば結果が生 じなかったと考
結論的に、犯罪結果の実現、および、そのため えられる場合がこれに当たる。事例2で あれば睡
に寄与を遂行することを各関与者が合意 ・承諾 し 眠薬の投与がなか ったならば、あるいは見張 り行
合った場合、ある関与者が他者による行為の分担 為がなか ったならば結果が生 じなかったと評価で
部分 の実現 に対 して有 していた積極的な影響のな きる場合である。 しかし、 このような寄与には結
かに共同正犯の本質的契機を見出すことになる。 果発生に対する因果性を確認すること以上の意味
そ してこのことは必然的に共同の行為計画あるい はないと考えられる。せいぜい全体行為とその結
は行為決意 とい った主観的要件を成立要件と して 果 に対する 「消極的支配」を認め得 るにすぎない
提示す ることに帰結すると解 される72。まさにこ と解される。実行者に対する密かな支援者の 「積
のような積極的影響は相互的な承諾 に基づ くと考 極的影響」を認めることができないわけである。
えることになるか ら・である。 それゆえ、有力に展 つ まり密かな支援者は自身の結果発生 に向けた寄
開されっっある 「合一化の決意」を指示すること 与を支配 していたが、その支援者の存在およびそ
では共同正犯成立に十分 とはいえないと思 う。た の者による寄与を認識 していない実行者の行為に
しかに論拠によ っては事例2の 場合でも共同正犯 対する影響力はなかったことになる。
の成立を認めることになる73。しか し 「合一化の 繰 り返すが、た しかにこの事例では密かな支援
決意」・で十分であるとしても、他者態度との作用 者の行動がなければ結果を発生 させることができ
連関が認められなければ自身は実行 しない者の態 なかったか もしれない。一定の状況下にあって、
度を 「社会的に意味のあるもの」 として解釈でき 支援者 は犯罪完成を可能にする行動を選択 した、
ない、とする見解 もあることに注意を要するので それゆえ、支援者が何 も行為 しなか った場合 には
ある74。なお最近、犯罪の通謀(取 り・決め)と は、 犯罪は完成 しなかったか もしれない、 このように
①主観的な一致ではなく客観的な態度 ・行動の調'評 価できる事例ではあった。 ところが、このよう
整(objektivVerhaitensabstimmung)、 つまり な状況 は結果発生 に対する 「支援者の因果性」を
「許 されない危険」 それと同時に全体 に対す る 確認するにとどまるのであり、 それは全体事象に
「共同管轄」(Mitzustandigkeit)を 基礎付ける態 対する結果発生の可能性を問題 にしているにすぎ
度 ・行動の調整を根拠にする、②それは一方的な ず、 したがって結果発生に対する消極的な支配を






基 礎付 けて い るにす ぎない と解 され るの であ る。 況 が共 同正犯規定 を充足 させ る 「共 同の行為遂行
しか し、消極 的支配 が確認 された にす ぎない共同(共 同実行)」 とい う場合 であ る、 このよ うに確認
現 象 を共 同正 犯 と して評価 す る ことはでき ない と ・された ことになる。 したが6て 、 合一化 の決意で
思 う。 密か な支援 者 について、共 同正犯 を認 め る は十分 でな く、共 同の 行為計 画お よび行為 決意 に
ため には全体 行為 の完 成に向 けた積 極的影響 をそ は相互 的で ある こと、'つ ま り各共 同正犯者 に よっ
こに確認 しな ければ な らないので あ る(し か もそ て計画 ・決意が相互 的に交 わ されて いる ことが要
うな ると密か な支 援者 とは いえ な くな るはず であ 求 されぐ その こ とに基 づ いた寄与 遂行が共 同正犯
る)76。"成 立 に は要求 され る ことにな るわけで あ る78。 そ
ここで確 認 され るべ き 「積極 的影響」 とは、本 れゆ え、相互 性 を要求 せず、一方 的 な合一化 の決
稿 の立 場 か らは、 既述 され た 「不法 の協 定」 と し 意で十分 とす ることは、 単 に各行為 者 の行動 を客
て の共 同 の行為計 画 ・行為 決意 をつ う じて形成 さ ..観 的 に確定 す るにとどま り、結果 発生 へ の重要 性
れ る、 と解 す る ことになる。 密か な支援 者 には実 を因果性 の存 否のみ を検討 す る ことで足 りる とす
行者 との間 に不法協 定が交 わされて いない以上、 る態度決定 に他な らない。 しか し共 同正犯 の成 否
実 行者 と遂 行 され た実行行為 に対 して何 らの影響 を検 討す る場 合の視座設定 と して は不 十分 であ る
力 も行 使 し得 なか った。支援者 の存在 を認 識 し得 と考 え られるのであ る。他者 行動 の関係性 を客観
なか った実 行者 は、 そ の人物 の影 響 を受 けて いな 的に しか検討 しない とす れば、共 同現 象 にはつ ね
か ったので あ るか らあ くま で も 「自身 のたあ」 だ に各 人 による行動 の単 な る集 積 と しての評価 しか
けに行 為 を遂 行 してい たの であ り、行為遂 行 に関 で きな くな る。 しか し、 部分 的行 為 を合 算 ず れ
して他 者 によ って動機 付 け られて いたわけで はな ば共 同正犯 に到達 す るとい うわ けではな いの であ
い、 つ ま り、不法協 定 に拘 束 され、協定 を充 足 ・ る79。
遵 守す るための行為遂 行で はなか ったのであ る。 以上 の よ うな観 点か らす れば、主観 的要 件 は共
反 対 に、 もし共同正犯 が認 あ られ ると した ら、共 同正犯 成立 に不可 欠的 な要素 と して把握 され、 こ
同 の行 為計 画 ・決意 の存在 を前提 に他者 の遂 行 し れを欠 く場合 の共 同現象 はそ もそ も共 同の現象 と
た準備 行為 を認識 し、 その ことに よって自身の実 して理 解 され る ことはない。 それ は各行 為者 の行
行行為が動機付 けられていなければな らなか った。 動 ・行為が重畳 し合 って いるにす ぎな'いめであ り、
共 同 の行為計 画 ・決意 が生 じていた な らば分 業 に 一方 的 な決意 によ って行動 ・行為が な され たと し
よ る相 互的 な行為遂行 であ った とい う評価 も可能 て もそれ は偶然的 な集 積(同 時犯)'と 大 差が ない
で あ った。準 備行為 によって動機 付 け られたか ぎ 場合 なので ある(同 一の評価 に しか な らな いはず
りで、 実行 行為 をつ う じて実行者 は支援者 のた め であ る)。 主観 的要件 を欠 く場 合 を 「共 同」 の正
に もその機能 ない し役 割を果 た して いた ことにな 犯 と して理解 す る余地 はないので あ り、 行為寄与
るので あ る77。'と して各行為者 の行為 を検討 す る必要性 もないわ
本 稿 の立場 か らは(通 説 的 に)、 自身 の行 為遂 けであ る。































整合性 も維持 し得 る。 ただし、 このように理解で
きるのは、行為決意 は詳細でな くとも、各関係者
による相互利用補充性を基礎付 けている必要 はあ
る、このことを根拠にしているからである)。
このように指摘 される共同の行為計画 ・「行為決
意 とは、「共同正犯の構造」か ら考えて、各関与
者間において相互的に交わされ、生 じている必要
性がある。そ して、 このことが主観的要件の相互
性を問題として検討 した本稿の一応の結論 という
ことになる。
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